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[論文要旨]
本稿は， 2007年の「犯罪被害者保護法」の改正で導入された，我が国独自の「損害賠償命令
制度」について考察するものである。犯罪被害者の損害回復は 従来専ら民事法に委ねられてき
たが， 20世紀後半に， r処遇思想からの転換jと「被害者支援の強化」の要請を契機として，刑
事政策上注目されるようになった。世界的に見て民刑の分離が徹底されているといわれてきた我
が国においても，今世紀に入って，被害者への損害回復・経済的支援の必要性が叫ばれるように
なった。その結果， r犯罪被害者等基本法jと「犯罪被害者基本計画Jに基いて，刑事手続の成
果を利用し，被害者が少ない労力で簡易迅速に損害賠償請求を実現できるよう設けられたのが，
損害賠償命令制度である。
「第二次基本計画」の下，現在でも損害回復の拡充自体は継続的に議論されている。その一方で、'
損害賠償命令制度の実効性については，これまで十分な検証がなされてこなかった。本稿では，
第ーに，刑事和解や被害者参加との関係で，本制度が被害者救済に果たす限定的な役割が確認さ
れる。最後に，その限界が本f/iIJ皮の基本構造，すなわち民刑分離を維持したまま被害者の利益を
実現しようとする「被害者志向」に帰せられ むしろ行為者の利益とも調和する「行為者志向」
で制度を設計することの必要性が示される。
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1.本稿の目的
刑法は，国家による犯罪行為者への制裁を.すなわち国家と行為者の二面関係を規律するもの
であって，被害者の損害回復の実現は専ら民事法上の解決に委ねられる。このような民刑1俊別の
思想は.19世紀の法学上の偉大な成果の一つ」に数えられ 1 1近代」刑事司法を特徴づける原
則とf押されてきた 2。特に我が国の司法は 第二次世界大戦後，附帯私訴が認められなくなって
から， r世界的に見ても，民刑の分離が最も徹底される法制度」と評価される状況で、あった 30
しかし法政策的な観点から見た場合.民刑の分離を貫徹することには問題がある。なぜなら，
紛争の処理を様々な法領域に配分することになると，それにかかるコストが，犯罪被害者.行為
者.そして社会にとって不必要に増大するからである九このような問題意識は， 20世紀後、|主に，
①従来の刑事政策を特徴づけてきた処遇思想からの転換とそこから派生した刑事施設の過剰拘禁
対策に反映され， もう一方で¥②犯罪被害者支援の強化へと向かっていった。これらこつの課題
の結節点として， 20世紀末に，刑事政策上世界的に最も重要視されたテーマが.損害回復ilJ)立
を刑法へ組み込むことであった 5。
我が国でも， 2004年に成立した「犯罪被害者等基本法」と 2005年の「犯罪被害者等基本計画J
に基いて， 2007年に「損害賠償命令制度」が導入された。もっとも， 2011年に新たに策定され
た「第二次犯罪被害者等基本計画」の下でも 「損害回復・経済的支援の拡充」は継続的に議論
の対象とされている。そこでは 現行の犯罪被害者等給付金制度や社会保障制度との調整も含め
て，新たな補償制度の創設が議論の中心となっている 6。しかし，他方で問題なのは，そもそも
1 Claus Roxin， Die Wiedergutmachung im strafrechtlichen Sanktionensystem. in: Badura/Scholz (Hrsg.): Wege 
und Verfahren des Verfassungslebens， Festschrift fur Peter Lerche， Munchen 1993， S目301
2 前野育三「修復的司法とは」藤岡淳子編著『被害者と加害者の対話による回復を求めてー修復的司法における
VOMを考えるj(平成 17年・ 2005年)14頁以下参照。
3 永田慾史「刑事制裁としての損害賠償命令(一)J法学論叢153巻1号(平成15年・ 2003年)81頁。この他
にも，前野育三「修復的司法一市民のイニシアテイブによる司法を求めてJ犯罪社会学研究27号(平成 14年-
2002年)15頁， )1出敏裕「損害回復のための刑事手続の成果の利用」刑雑47巻3号(平成20年・ 2008年)
62頁参照。
1 Vgl. Roxin， Zur Wiedergutmachung als einer ..Dritten Spur“im Sanktion巴nsystem，in: Arzt u.a. (Hrsg.): Fest-
schrift fur Jurgen Baumann， Bielefeld 1992， S.247 
5 Roxin (Fn. 1). S. 313 
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第一次基本計画によって導入された損害賠償命令制度が実際に機能しているのかどうかについ
て.これまで十分な検証・把握がなされてこなかったということであるら
そこで，本稿では.損害賠償命令制度の内容を確認し.導入後の運用の実態も踏まえて被害者
救済にとっての意義を検討する。ここでの最大の関心は本制度の基本構造に向けられており，
(II)先に触れた損害回復導入に関する二つの端緒が分析の視座を提供する。すなわち，①行為
者に焦点を当てる行為者志向と，②被害者に焦点を当てる被害者志向の視点であり，二つの対比
について最初に説明する 8。その上で (il)我が国独自の損害賠償命令制度の特徴を確認し
最後に (N)損害回復を促進する方策としての本制度の限界仁損害回復論の今後の方向性につ
いて言及する。
I. 刑事制裁システムへの損害回復制度導入に関する国際的潮流
1.損害回復導入の二つの端緒
(1)処遇思想への幻滅および過剰拘禁の深刻化と損害回復
まず，従来の刑事制裁システムが目指してきた 施設内での適切な処遇による犯罪者の改善更
生に対しては，実証可能で、かつ一般的な効果に乏しいとして，前世紀の後半から次第に懐疑的な
見方が強まっていた 9。それを象徴する出来事として，アメリカでは. 1975年に医療モデルから
公正モデルへの政策転換が連邦レベルで明確に打ち出されたことが挙げられる。この転換は，刑
罰目的を改善教育から応報・隔離・無害化へと変更することを意味している。その結果，目下の
刑事政策関連立法は，有罪判決を受けた者の施設収容率を高め，刑を長期化し，服役中釈放され
る可能性を最小限にすることを目指すようになった。こうした政策の実行は，当然の帰結として.
アメリカ各州の矯正施設における過剰拘禁状態の深刻化をもたらした 100
6 奥村正雄「第二次犯罪被害者等基本計画の意義と課題」ジ、ユリ 1424号(平成23年・ 2011年)4-5頁。
7 和田真「刑事損害賠償命令の概要と大阪地方裁判所(本庁)における運用状況について」判タ 1344号(平成
23年・ 2011年)4-5頁参照。
8 永田・前掲註 (3)83頁。この他にも. i)刑罰目的との関係による分類(①被害者への弁{賞それ自体を新た
に独立した刑罰目的として位置づける考え方と②被害弁償を従来の刑罰目的の枠内で捉える考え方，佐伯仁志
市IJ裁論平成21年・ 2∞9年)184頁)や， i)実体刑法との関係性に着目する分類(①ダイバージョン的
モデル，②刑法体系内非独立的モデル，③刑法体系内独立的モデル 高橋則夫『刑法における損害回復の思想』
〔平成9年・ 1997年J8頁)， ii)実際の機能面からの分類(①犯罪者処遇の一方策，②被害者救済の一手段.
③刑事制裁の一類型，藤本哲也「非拘禁措置としての被害弁償制度一一アメリカ合衆国を中心として一一」比
較法雑誌30巻2号〔平成8年・ 1996年)8頁)などが考えられるが，より根本的な性格を表すものとして，
本文中の分類にいずれも還元できると思われる。
9 Roxin， Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke， in: Schoch (Hrsg.): Wiedergutmachung und 
Strafrecht， Munchen 1987. S. 50 f.; ders. (Fn目 1)，S. 303; Jurgen Baumann u.a. Alternativ・EntwurfWiedergut-
machung. Munchen 1992， S.10. 
10 藤本・前掲註 (8)3頁。なお，アメリカにおける過剰拘禁の実態については.朴元盗「アメリカにおける過
剰拘禁の対応策についてJ刑法雑誌45巻3号(平成 18年・ 2006年)150頁参照。
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そこで，慢性的な過剰拘禁を緩和する方策のーっとして考案されたのが， I被害弁償命令」
(restitution order)であった 11。アメリカにおける被害弁償の内容については，犯罪被害を受け
た個人や組織体に対する金銭的弁償をはじめ，財物の返還や役務の提供などが挙げられ 12 これ
らの被害弁償が，プロベーションの条件として命じられることになる。つまり，この制度は， I拘
禁刑に対する代替策」として，刑務所への入所人口の減少を意図して作られた「中間的制裁」
Gntermediate sanctions)の一類型であり プロベーションを活用しながら監視体制を強化する
非拘禁的制裁の性格を有している 130
このように，損害回復は，当初処遇思想への幻滅と過剰収容対策に端を発するダイパージョン
の一種として，刑事司法の中に取り込まれたのである。
(2)被害者学の進展および被害者支援の強化と損害回復
その一方で，損害回復導入の議論をさらに強力に推し進めたのは，被害者学の進展とその影響
を受けた被害者支援拡充への流れであった 140そのような傾向は 「被害者の権利運動J(Victim's 
Right Movement) 15，あるいは， I被害者の再発見J(Wiederentdeckung des Verletzten) Hi， I被
害者のルネサンスJ(Renaissance des Opfers) 17などと称され， 20世紀の後半に至るまで刑事司
法の中で「忘れられた存在」であった被害者に再び目を向けるものであった 18。この流れは，
1963年のニュージーランドの「犯罪被害補償法J(Criminal lnjuries Compensation Act) を皮切
I restitution orderについては，論者によって「損害賠償命令」あるいは「損害回復命令」という訳語をあてる
場合もあるが，本稿では，民事上の命令と誤解されることを回避し， ドイツの Wiedergutmachungに対応す
るYfMfのreparationと区別するために， I被害弁償命令Jの訳語を用いる。永田・前掲註 (3)74頁註(1)参
。? ?? ???，?
12 ノk日l'ぷ史「刑事制裁としての被害弁償命令(二・完)J法学論議153巻2号(平成 15年・ 2∞3年)122 n。な
お句アメリカにおける「被害弁償命令jの内容や対象.あるいはそれに関連する連邦法の展開などについての
検討は.別の機会に譲りたい。この点については 佐伯(仁)・前掲註 (8)163頁以下参照。
13 il藤本・前掲註 (8)4頁，キト・前掲註 (10)156頁。
H 本;H:6で、は，大谷'f.1i'tJ専士が述べられているように， I①刑事手続きにおける被害者保護，②被害者のニーズに応
える援助，③財産的損害に対する救済などを包括してJ，r犯罪被害者支援 (victimsupport) Jという表現を
朋いる。大谷賓「犯罪被害者対策の理念」ジユリ 1163号(平成1年・ 1999年)8頁。
15 ftdl'l (仁)・前掲註 (8)165頁参照。
16 Heinz Schoch， Die Rechtsstellung des V巴rletztenim Strafverfahren， NStW 1984， S.385. 
17 Albin Eser， Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren. in: Dornseifer u.a. (Hrsg.): Gedachtnisschrift fur 
Armin Kaufmann， Koln 1989， S.733: Dieter Rossner， Die Universalitat des Wiedergutmachungsgedankens im 
Strafrecht. in: Schwind/Kube/Kuhne (Hrsg.): Kriminologie an der Schwelle zum 21. Jahrhundert， Festschrift 
fur Hans Joachim Schneider， Berlin 1998， S.880 
18 相j;怖|盗幸「被害者保護，手続参加，損害の回復」ジ、ユリ 1148号(平成 1年・ 1999年)255頁，奥村正雄「刑
法における損害回復論の検討ーイギリスの議論を中心にーJr宮津浩一先生古稀祝賀論文集 第一巻 犯罪被
害者論の新動向.i (平成12年・20叩年)176頁，高橋則夫 I修復的司法の探求平成 15年・2003年)22頁，
佐伯(仁)・前掲註 (8)165頁。 Vgl. auch Thomas Weigend， Deliktsopfer und Strafverfahren， 1989， S.13: 
Christoph Sajj告rling，Die Rolle des Opfers im Strafverfahren， ZStW 122 (2010). S. 87 
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りに，犯罪被害者とその遺族に対する国費での補償制度の整備から始まり，続いて， f史査や法廷
における二次被害回避のための工夫や被害者の手続参加制度の確立など，刑事訴訟における被害
者の法的地位の強化が図られた 190
これらの成果を受けてさらに議論の姐上に上ったのが刑事手続を通じての被害者に対する現
実的な被害弁償の促進であった。一つは刑事訴訟法上の措置で、あり，フランスやドイツなど主に
大陸法系の国々に見られる附帯私訴手続 (Adhasionsverfahren)や，被害弁償命令に基づく手続
の打ち切りなどが考えられた。しかし それだけに留まらず 刑事実体法上の措置として考えら
れたのが，行為者による損害回復に刑の免除や滅軽の効果を認めることであった。つまり，ここ
では，刑罰の賦課に際して行為者に優遇措置を認めることによって，行為者自身による自発的な
被害弁償を促し，被害者の救済を図ろうと考えられたのである。
2.損害回復に関する諸制度の二つの基本的性格
以上に述べた損害回復導入に関する二つの端緒は，各国の多様な制度の基本的な性格にも反映
されている。すなわち，①行為者志向の制度と，②被害者志向の制度である。
(1)行為者志向の損害回復制度とその考え方
近代法の大前提である民刑の分離が確立されたのは， 19世紀後半のドイツの立法においてで
あった叱その作業に強い影響を与えたピンデイングによれば， r刑法は行為者に傷を負わせ，
民事法上の損害賠償は被害者の傷を治す」と説明された 21。したがって，刑罰の目的についても，
必然的に行為者志向で理解されてきた。具体的にいえば，その目的とは応報，一般予防，特別予
防である。
a)損害回復の特別予防効果
そこで，損害回復的要素を刑法に統合する上でも，これらの行為者を志向した刑罰目的に資す
る範囲でそれを取り込もうとする立場が現れることになる。中でも重視されたのは，損害回復に
期待される特別予防効果 すなわち行為者の改善・更生・社会復帰の促進である。被害者ないし
19 宮津浩一「我が国の刑事司法と被害者の地位一一諸外国における犯罪被害者に対する諸施策との対比で一一」
産大法学第32巻第2・3号 (1998)603-605頁.
m 民刑分離の思想、とその歴史的展開についての詳細は別稿で改めて検討したい。この点については，高橋(則)・
前掲註 (8)31-32頁，藤本・前掲註 (8)5-6頁，吉田敏雄『法的平和の恢復j(平成 17年・ 2005年)28頁以
下を参照。 Vgl. Detlev Frehsee， Schadenswiedergutmachung als Instrum巴ntstrafrechtlicher Sozialkontrolle， 
Berlin 1987， S.12ff.; Roxin (Fn. 9)， S.39; Eser (Fn. 17)， S.724; Weigend， Die deutsche Diskussion um den Stel-
lenwert der Wiedergutmachung im Strafrecht， The Hokkaigakuen Law Jornal 1992， S.225 f.(古凶倣雌沢，
北海学園大学法学研究28巻lサ〔平成4年・ 1992年)142-143民); Rossner (Fn. 17). S. 879 f.
21 Karl Binding， Die Normen und ihre Ubertretung， l.Bd.， 4.Aufl. Leipzig 1922 (Neudruck: Sci巴ntia.Hamburg 
1965)， S.288. 
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は社会に対して損害回復を行うとき.行為者は.自らが犯した行為とそれによって惹き起こされ
た結果に最初に向き合わなければならない。そして，これらを引き受けた上で初めて，相応する
補償に努めることになる。つまり，損害回復の過程を通じて，行為者は，被害者の主観的な栴利
とその背後に存在する客観的な法を承認することになるのである。この点が，まさに特別予防主
義が目指す行為者の再社会化へと繋がるものとして理解された 220
この立場によれば，損害回復に刑法上の意義を認めるにあたって，行為者自身が.自らの来た
すべき弁償を論理的かつ適切な内容であり，正当で公正なものであるとして受け入れることが第
一に要求されることになる 23。それゆえ，損害回復の内容や方法を確定する際にも，行為者の資
力が考属されやすく，弁償額や回復の方法が行為者の社会復帰を妨げる過重な負担とならないよ
うに配慮すべきであると考えられることになる。その例は，アメリカの実務に見られ，損害回復
命令を初めて独立の制裁として規定した「被害者および証人保護法 (Victimand Witness Pro-
tection Act of 1982) Jの下では，裁判所が，損害回復の決定に際して，行為者の資力や行為者お
よびその扶養者の経済上の必要と所得能力を考慮するよう要求されていた 24。また，損害の全額
賠償の原則を規定する「必要的被害者弁償法 (MandatoryVictim Restitution Act) J (1996)が
制定された後においても，弁償額を決定する際に行為者の資力を考慮することは許されないが，
支払計画を策定する段階ではそれを考慮することが可能であって，行為者の支払能力に応じて分
割払いを命じなければならないとされている 250
このように，損害回復が行為者の社会復帰のための一方策であることを強調すると，それと相
対立する被害者救済の要請は後退させられ，ともすれば行為者の改善更生の反射的効果にすぎな
くなってしまう可能性があることは否定できない 260
他方で，損害回復に特別予防効果が期待されるのは，前述したように，第二次大戦後多くの支
持を得てきた処遇による再社会化の考え方が疑問視されるようになったからでもある。一つの
きっかけは，ラベリング論の台頭により刑事訴追の犯罪促進効果が指摘されたことにあり，それ
以降，有罪判決のステイグマ効果を伴わない新たな刑事制裁が模索されることになった 27。ドイ
ツでも，損害回復に基づく刑の減免の導入は，施設内処遇に代わる「自由剥奪のない刑事制裁」
を巡る議論の一環として取り上げられたお。つまり，行為者志向の損害回復制度は，一面におい
22 Roxin (Fn. 9)， S.50-51; ders. (Fn. 1)， S.303目
23 j熊本・前掲註 (8)10頁。
24 佐伯(仁)・前掲註 (8)176・177頁。
25 佐伯(仁)・前掲註 (8)197頁，永田・前掲註 (12)124頁。ここで，永田准教授は，命ぜられるべき被害弁
償の額を「名目上の量刑」とし，行為者の資力を考慮して作成される支払計画を「実質上の量刑jと称されて
いる。
26 総本・前掲註 (8)10頁永田・前掲註 (3)83頁。
27 吉田敏雄「法的平和の回復 (4)一一行為者一被害者仲介・和解の視座 」北海学園大学法学研究31巻3号
(平成8年・ 1996年)22頁。
28 1992年にハノーファーで開かれた第59回ドイツ法曹大会の刑法部会では 「自由剥奪のない刑事制裁」をテー
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て，非拘禁措置，すなわちダイパージョンの一手段としての機能を有しているのである 29。その
例としては，アメリカの被害弁償命令を条件にして付与されるプロベーションや. ドイツ刑訴法
153条aが規定する損害回復命令に基づく手続打ち切り 30などを挙げることができる。
b)損害回復と積極的一般予防
もっともドイツでは，近年，特別予防にも増して，一般予防，その中でも積極的一般予防が重
視されている。そこで，損害回復がもっ刑法上の最大の意義も，この刑罰目的を達成することに
あると考えられている。
公衆の威嚇を本質とする消極的一般予防に対して，積極的一般予防の中核は，刑法と刑事司法
が法秩序に対する肯定的な態度を市民に伝達することにある。この刑罰目的を果たすためには，
犯罪により破壊された法的平和の回復 (Wiederherstellungdes Rechtsfriedens)が必要で、あり，
それをもたらすのは，被害者に対するできる限り広範で、迅速な補償の実現である。そして，結局
のところ現実的な補償がなされて初めて，被害者と公衆は社会的紛争を沈静化し，当該犯罪行為
が取り除かれたと考えるようになると解されている 310
このような観点から刑事司法の第一次的な任務を超個人的な利益の追求に見出す場合，損害回
復は，必ずしも被害者に対してなされる必要はない。それゆえ，具体的な被害者以外の第三者機
関に対する物質的給付や社会奉仕活動などが，象徴的な損害回復 (SymbolischeWiedergutmac-
hung) として認められることになるのである 320
(2)被害者志向の損害回復制度とその考え方
以上で見たように，従来の刑罰目的との関連で行為者を中心に置いて刑法上の損害回復の意義
を捉えた場合，行為者の再社会化や，それによってもたらされる社会の安定が優先され，それら
と両立する限度でしか，個別具体的な被害者の利益は考慮されないことになる。これに対して，
マに議論が行われた(この大会の報告として，高橋則夫=)11口浩一「自由剥奪のない刑事制裁の可能性一第
59回ドイツ法曹大会刑法部会報告 」ジュリ 1031号〔平成5年・ 1993年)64頁以下参照)0 V gl.Schoch. 
Wege und Irrwege der der Wiedergutmachung im Strafr巴cht.in: Schunemann u.a. (Hrsg.): Festschrift fur 
Claus Roxin. Berlin 2001. S. 1053. 
m 藤本・前掲註 (8)13頁，吉田(敏)・前掲註(27)22頁。なお，藤本教授は，犯罪者の社会復帰のためのー
方策として機能することが. I本来の被答弁{賞の姿」であると述べられている。
30 AE-WGM (Fn. 9). S.12. 
31 Roxin (Fn. 9). S. 47 f.; ders. (Fn. 1). S. 303 f.
32 AE-WGM (Fn. 9). S. 41; Roxin (Fn.1). S.307 f.; Weigend (Fn. 20). S. 216 f.もっとも，対策グループが象徴的
損害回復に特別な意義を認めるのは，懲法上の平等原則 (Gleichheitsgrundsatz)との終合性を意識してのこ
とである。すなわち，物質的な損害を惹き起こすことのない未遂罪や公共に対する罪なと¥W¥・定の犯罪類型に
関して行為者が損害回復に基づく優遇措置を受ける可能性をあらかじめ排除するとすれば，それは不平等で、あ
ると考えたからである。 Rossner.Mediation als Element der strafrechtlichen Sozialkontorolle. in: Schune-
mann.lDubb巴r(Hrsg.): Die Stellung des Opfers im Strafrechtssystem. Koln 2000. S目 113
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被害者に対する被害の填補を最優先し端的に損害回復の第一目的を被害者救済とする立場も存
在する。
a)公刑罰の廃止(アポリショニズム)
この立場を最も徹底しているのは.民刑の分離と刑罰の存在を否定し犯罪を純粋に私人間の
紛争と観念するリパタリアンの主張であるお。この見解によれば，犯罪は，個人による個人の権
利に対する不法行為と考えられ，弁償こそが刑罰に代わる第一の制裁であるとされる。そこから，
有罪認定後の被害者への弁償命令被害者犯罪保険制度，被害者 犯罪者問の直接的仲裁.保証
人等の制度が提案されることになる M。もっとも この考え方の下でも，犯罪者が弁償できない
場合には拘禁されることになる。しかし，この拘禁は刑罰としてそれ自体が応報の意味を有する
ものではなく.あくまでも刑務所内での作業により弁償金を生み出すための手段と解されてい
る。したがって，犯罪者が自ら得た収入を積み立て，被害者に完全に弁償を行い，それと同時に
捜査費用や訴追費用などの法執行にかかる費用と拘禁費用を支払うことで，拘禁が解かれること
になる 35。
b)間帯私訴制度
この他にも.民法と刑法の独自性は維持したままで，被害者に対して直接的な被害の回復を図
ろうとする制度も存在する。その代表的なものは.附帯私訴制度である。附帯私訴は，公訴提起
に附帯して，刑事手続の中で犯罪被害者が有する民事上の請求権の実現を認める制度であり，フ
ランスやドイツなど主に大陸法系の国々で従来から採用されてきた。わが国においても.フラン
ス法を模範にした治罪法及びいわゆる明治刑事訴訟法，そして旧刑事訴訟法ではこの制度が認め
られていたお。
各国で制度内容に多少の違いはあるものの，この制度の基本的な性格は， r刑事裁判所に提起
される，損害賠償責任を争う民事訴訟」ということができる 37。犯罪により損害を被った申立権
者が刑事裁判所へ私訴を提起することによって，刑事裁判所は，犯罪の事実認定と並行して，被
害者の財産的請求権の実現についても審理することになる。申立人は，原則として刑事裁判につ
き有罪または刑の免除の判決が下される場合に，併せて損害賠償ないしはその他の財産的請求権
を承認する判決を得ることができる 380 この制度の利用は，被害を受けた直後で精神的・経済的
33 永田・前掲註 (3)87頁参照。
34 吉田・前掲註 (20)62-63頁。
35 永田・前掲註 (3)87頁。
36 滝沢誠「付帯私訴による被害者の損害回復J法学新報第 107号第9・10号(平成 13年・ 2001年)145頁参照。
37 小木曽綾「犯罪被害者と刑事手続一フランスの附帯私訴 」法学新報第98巻第3・4号(平成3年-1991年)
221頁。
38 フランスでは，被告人に無罪判決がなされた場合でも，刑事裁判所が民事法を適用して直接損害賠償の支払い
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に苦境に陥っている被害者にとって，比較的少ない負担で自己の権利実現が図れることを意味す
る。特に，申立人には証明責任が課されず，強制的な証拠の収集が可能な捜査機関に立証活動を
頼れる点が，被害者にとって最大の利点といえる 390
他方で，この制度には，被害者救済の面で限界がある。他の損害回復制度と同様で、あるが，一
つには，附帯私訴により民事上の請求権が認められたとしても，その実現は被告人の支払能力に
左右される。また，それ以上に問題となるのは， ドイツ刑訴法や我が固の旧刑訴法に見られるよ
うに，訴訟経済的な理由から，例えば損害額の算定に多大な時聞を要するなど刑事手続での解決
が適切で、ないと考えられる場合には，裁判所が事実上いつでも申立を却下できるとされているこ
とである。この却下の決定に対しては不服申立てが許されておらず，その場合被害者に残される
のは別途民事訴訟を提起することだけになる 40。さらに，実際のところ，刑事裁判官はそれほど
民事法や損害額の算定に精通していないので，民事の領域に対する判断を遠慮してしまう傾向が
あり，歴史的に見ても，そのような事情が却下の決定を頻発させることになった 41。結局，附帯
私訴制度は，ドイツではほとんど活用されないままであり 42我が固でも実務上機能していなかっ
たので，旧法から現行刑事訴訟法へ引き継がれることはなかった。
c)行為者と被害者の和解
さらに，被害者の意向が紛争解決の過程においてより直接に反映される制度としては，裁判外
における行為者と被害者の和解を挙げることができる。被害者救済の必要性が叫ばれる以前か
ら，行為者と被害者の和解それ自体は，行為者の責任と危険性を量る上で事実上大きな意味を有
してきた。このことは我が国の実務に顕著であり，示談すなわち民事上の「和解」や被害弁償の
事実が，微罪処分，起訴猶予，執行猶予を判断する際に特に重視されてきた 43。諸外国において
も.1970年代後半から，行為者と被害者の和解を刑事手続に結び付ける構想、が様々な形で実践
されてきたが，そこでは 主として和解の成立は刑事手続の打ち切りを導く 44。そして，起訴法
定主義を採るドイツでさえも 1999年の改正により その例外として和解に基づく公訴の取下
を命じることができるとされている。小木曽綾「附帯私訴をめぐる民刑の相関」現刑 6巻6号(平成 16年-
2004年)54頁。
39 滝沢・前掲註 (36)150頁。その他に，司法府全体にとっては同ーの事実認定を繰り返す必要がないので負担
軽減になり，また訴訟経済にも適うので裁判の迅速化にも資すると述べられている。
40 滝沢・前掲註 (36)149頁。
41 滝沢・前掲註 (36)152頁。
42 Lutz Meyer-Goβner/Bertram Schmitt. StPO. 56. Aufl.. 20日 VorS 403 Rn目 l
43 高橋(則)・前掲註 (8)195頁，宮崎英生「刑法における損害回復Jr聞旅春夫先生古稀祝賀論文集 第四巻』
(平成 10年・ 1998年)240頁，岡上雅美「制裁の多様化一一実体法(制裁法)の観点を中心に」ジ、ユリ 1403
号(平成22年・ 2010年)120頁。
44 行為者と被害者の和解フ。ロジェクトに関して，カナダとアメリカでの展開については，吉町(敏)・前掲註 (20)
75頁以下， ドイツについては.AE田WGM(Fn. 9). S. 15 f.参照。
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げが規定されるまで、に至っている 450
行為者と被害者の和解に関する構想の本質は，訓練を受けた仲介者の指導の下における，被害
者と犯罪者の直接的な話し合いであり，そこでは当然に被害者が自身の心的態度や感情，そして
行為者への要求を表明することができる。したがって，被害者は物理的な補償を受ける可能性を
得るとともに，心情を吐露することや相手からの謝罪を受けることにより応報感情を和らげるこ
とができる。被害者が和解への参加とその成立を拒否できる限り つまりそれを強要されること
がない限り，行為者と被害者の和解は.被害者が自らの意向を最も反映させることができる方法
といえるのかもしれない 460
JI.我が国独自の損害賠償命令制度
損害回復制度の特徴を表す， r行為者志向か，被害者志向かjという観点からみた場合.損害
賠償命令を含め，我が国の関連する現行制度が後者の視点に立って創設されたことは明らかであ
る。なぜなら，我が固にあっては ようやく今世紀に入って展開をみせた総合的な犯罪被害者支
援の整備の中で，刑事司法手続における被害者の(主として財産的)損害回復システムの構築が
目指されてきたからである 470 そこで，以下では議論の背景として(1)被害者支援立法の流れ
を概観した上で， (2) r損害賠償命令制度」の内容を確認し施行後の実態を踏まえてその課題
を検討する。
1.被害者支援立法の展開
世界の趨勢から遅れること 20年 48 我が国においても，前世期における民間の被害者支援活
動の拡がりを受けて， 2000年にいわゆる犯罪被害者保護二法 (r刑事訴訟法及び検察審査会法の
一部を改正する法律J.r犯罪被害者等の保護を図るための刑事手続に付閲する措置に関する法
律J(犯罪被害者保護法J)が制定された。その主な内容は，①被害者保護のほか，②手続への関
与，③損害回復の3つの領域に分類できる 49。証人尋問による第二次被害を防止するために， (a) 
45 滝沢・前掲註 (36)153-154頁。
46 滝沢・前掲註 (36)153頁，前野・前掲註 (3)12頁，吉田(敏)・前掲註 (20)79， 83頁参照。 Vgl.Michael 
Kilchlillg， Aktuelle Perspektiven fur Tater-Opfer-Ausgleich und Wiedergutmachung im Erwachsenenstrafre-
cht. NStZ 1996， S.309 
47 高橋則夫「被害者の財産的損害の回復」ジ、ユリ 1163号(平成 11年.1999年)72頁参照。
48 大谷・前掲註 (14)7頁，瀬川晃「共同研究の趣旨(共同研究犯罪被害者等基本計画の実施と今後の課題)J
被害者学 19号(平成21年・ 2009年)93頁。
49 被害者支援策の大きな柱としては，この他に，被害者への刑事手続に関する情報の提供も挙げられる。高橋
(則)・前掲註 (18)22， 24頁，川出敏裕=金光旭 f刑事政策!(平成24年・ 2012年)291頁。ただし公判
記録の閲覧・謄写については， 2007年の改正によって 損害賠償請求のために必要な「情報・証拠の提供」
という当初の性格から，事件について知りたいという被害者等の心情に応える「刑事手続への関与」の面へと
重点が変更されている。親家和仁・森岡礼子「犯罪被害者等の権利利益の保護を図るための刑事訴訟法等のー
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証人への付添い(刑訴157条の2)，(b)証人の遮へい(刑訴157条の3)，(c)ピデオリンク方
式による尋問(刑訴157条の4)が設けられ，公判手続への被害者の関与-について， (d)被害者
等の傍聴に対する配慮(保護法2条)， (e)被害者等による公判記録の閲覧および謄写(保護法
3条)， (白公判手続における被害者等による心情その他の意見の陳述(刑訴292条の2)が新設
された。これらと共に，被害者の損害回復の促進を目的として， (g)民事上の和解を記載した
公判調書に執行力を付与する制度(刑事和解，保護法4条)が導入された 50。この被害者保護二
法は，運用上の努力に期待する従来の刑事訴訟法改正とは異なって，初めて被害者保護を直接の
目的としたものであり 51 まさにその後の被害者支援策の立法化にとって出発点となった。
しかし，改正後も，経済的支援や刑事手続上で、の被害者への配慮などの不十分さが指摘され，
これらの改善を求める民間組織の運動の結果， 2004年に犯罪被害者基本法が制定されるに至っ
た52。基本法は，基本理念として，犯罪被害者等が個人の尊厳を重んぜ、られ，その尊厳にふさわ
しい処遇を保障される権利を有するということを初めて明文で示した(同法前文および3条)点
で，被害者支援法制にとって画期的であった 53。被害者の損害回復についても，特に基本法12
条によって，国及び地方公共団体に対し，犯罪によって生じた被害に係る損害賠償の請求の適切
かっ円滑な実現を図るため，犯罪被害者による損害賠償請求への援助を提供するとともに，当該
損害賠償の請求についてその被害に係る刑事手続との有機的な連携を図るための制度を拡充する
等の施策を講ずることが求められた。
そして，この理念を現実化しその責務を果たすために，政府は翌2005年に「犯罪被害者基本
計画」を閣議決定した。この第一次基本計画では，①尊厳にふさわしい処遇を権利として保障す
ること，②個々の事情に応じて適切に行われること，③途切れることなく行われること，④国民
の総意を形成しながら展開されること，という 4つの基本方針の下，総合的かつ長期的に講ずべ
き犯罪被害者等のための施策の大綱(基本法8条2項)が示された。その上で， (a)損害回復・
経済的支援等への取組， (b)精神的・身体的被害の回復・防止への取組， (c)刑事手続への関与
拡充の取組， (d)支援等のための体制整備への取組 (e)国民の理解の増進と配慮・協力の確
保への取組の5つを重点課題として，各府省庁が取り組むべき 258項目の具体的施策と実現まで
の期聞が併せて明記されたへとりわけ損害回復との関連では，基本法12条とも結びついて，
諸外国で行われている附帯私訴，損害賠償命令，没収・追徴を利用した損害回復等，刑事手続の
部を改正する法律の概要」ひろば60巻1号(平成19年・ 2007年)23頁，椎橋隆幸「刑事訴訟法改正の意義
と今後の課題」同49頁参照。
50 各制度の内容については，松尾j告也編著『逐条解説犯罪被害者保護二法j(平成 13年・2001年)64頁以下参照。
51 田口守一『刑事訴訟法』第6版(平成24年・ 2012年)243頁参照。
52 瀬川・前掲註 (48)93-94頁参照。
53 川出=金・前掲註 (49)289-290頁参照。
M 各重点課題および具体的施策の内容については，番敦子=武内大徳=佐藤文彦『犯罪被害者等基本計図iの1#;1削
(平成18年・ 2006年)3頁以下参照。
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成果を利用することにより犯罪被害者等の労力を軽減し，簡易迅速に損害賠償の請求が実現でき
るよう，我が国にふさわしい制度を新たに導入する方向で検討するものとされた。
そこで，法制審議会刑事法(犯罪被害者関係)部会での集中的な議論と総会の答申を経て，
2007年に「犯罪被害者等の権利利益の保護を図るための刑事訴訟法等の一部を改正する法律」
が成立し，①損害賠償命令制度(保護法 17 条~37 条)が創設されるに至った。また，これと同
様に被害者支援運動の初期から強く要請されてきた，②犯罪被害者等が刑事裁判に参加する制度
(被害者参加，刑訴 316 条の 33~316 条の 39) もこのとき創設された。この他，③刑事手続にお
いて犯罪被害者等の氏名等の情報を保護するための制度が設けられ(刑訴290条の2.291条2項，
295条3項.299条の3.305条3項).④民事訴訟にも付添い，遮へい措置， ビデオリンク方式
が導入され(民訴203条の2.203条の3.204条) ⑤公判記録の閲覧及び謄写の範囲が拡大さ
れることになった(保護法3条.4条)。
以上のような一連の被害者支援立法の展開を前提にすると，損害賠償命令制度の導入は.刑事
司法への損害回復導入を巡る我が国の議論にとって，一つの到達点を意味しているといえよう。
2.損害賠償命令制度
(1)本制度の独自性一刑事裁判と民事裁判の分離
従来，我が国では刑事手続と民事手続は制度としてほほ完全に切り離されており，被害者が犯
罪によって被った損害を回復するためには，加害者が任意に賠償に応じない限り，最終的には通
常の民事裁判を起こすしかなかった 55。しかし，検察官が手続を遂行する刑事訴訟とは異なり，
民事訴訟の場合，訴訟の提起から証拠の収集，公判での主張立証に至るまで，原則被害者自らが
全てを行わなければならない。それゆえ，被害者が精神的にも経済的にも大きな負担を強いられ
るとして問題視されてきた 560
たしかに.2000年の犯罪被害者保護法の制定により，被害者は，裁判所に係属中の刑事被告
事件についても一定の場合に公判記録の閲覧・謄写が認められるようになり(保護法3条).こ
れを民事裁判で利用することが可能になった 57。しかし 被害者の損害賠償請求権の実現を一層
容易なものとするためには，端的に刑事と民事の問題を同ーの機会に解決することが有用であ
る。そこで.2007年の犯罪被害者保護法の改正によって 一定の犯罪の被害者又はその一般承
55 川出・前掲註 (3)62頁。
56 番=武内=佐藤・前掲註 (54)3頁，馬場嘉郎「犯罪被害者等の簡易迅速な被害の回復に向けて」ひろば60
巻1号(平成 19年・ 2007年)37頁参照。
57 奥村正雄「犯罪被害者等の損害回復と損害賠償命令制度Jジ、ユリ 1338号(平成 19年・2007年)65頁，川出・
前掲註 (3)62頁。犯罪被害者保護法の制定当初，このような機能が公判記録の閲覧・謄写に期待されていた
ことは.2007年の改正以前の条文が，許可の条件として特に「当該被害者等の損害賠償請求権の行使のため
に必要があると認める場合J(保護法旧3条)を挙げていたことからも明らかである。松尾(浩)・前掲註 (50)
141頁以下も参照。
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継人は，当該犯罪に係る刑事被告事件が係属する裁判所に対して，その犯罪事実を原困とする不
法行為に基づく損害賠償を命じるよう巾し立てることができるようになった(保護法17条l項)。
もっとも，最初に注意しなければならないのは，本制度の下でも刑事裁、|可と民事裁判は切り離
されており，それぞれ別個独立の手続とされているということである 58。損害賠償命令に閲する
審理は，刑事裁判において有罪判決が言い渡された後にはじめて開始される(保護法20条l項)。
これは，刑事訴訟の原則である予断排除と無罪推定の要請に応えるためである 59。そして，その
手続自体は. I私人である被害者等の権利実現を目的としているので，民事訴訟手続に属す
るJ600 それゆえ，本制度の趣旨から導かれる特例を除いて，民事訴訟法の基本的な条文が準用
されるのである(保護法34条)610 
この点で，本制度は，刑事事件と民事事件の審理を一つの手続の中で同時に進める附帯私訴と
も異なっている。立法者は，両手続の審理を別々に行うよう設計することにより，附帯私訴の下
で民事上の争点が刑事裁判に持ち込まれ審理が複雑化することなどを回避しようとした 62。この
意味において，本制度は，附帯私訴制度を参考にしながらもそれを作り替えた，我が国独自の制
度といえるのである 630
以下では，基本計画が示した3つの条件，すなわち①刑事手続の成果を利用すること，②犯罪
被害者の労力・負担を軽減すること，③簡易迅速な手続とすることのそれぞれに応じて，損害賠
償命令制度の概要を確認する。
(2)本制度の概要
a)刑事手続の成果の利用
損害賠償命令制度の最大の特2徴は，当該刑事事件の審理を担当した裁判体が，有罪判決の言渡
しに引き続いて損害賠償命令の審理をも行い，これにより，その裁判体がいわば事実上心証を引
き継ぐことにあるへそのためにとりわけ重要な役割を演じるのは 最初の審理期日において刑
事事件の訴訟記録のうち損害賠償命令の判断に必要なものが必ず職権で取り調べられるというこ
とである(保護法24条4項)。これは 民事訴訟における弁論主義の例外を意味している 650
ここで，当該審理の訴訟物は起訴状記載の公訴事実を原因とする不法行為に基づく損害賠償請
58 奥村正雄「犯罪被害者と損害賠償'命令J刑ジャ9号(平成 19年・ 2C昨年) 26 頁，川出・前掲~:l: (3) 63頁，
和田・前掲註 (7)6頁。
59 和田・前掲註 (7)6頁。
ω 伊藤真『民事訴訟法』第4版(平成23年・ 2011年)16頁。
61 馬場・前掲註 (56)38頁，和田・前掲註 (7)6頁。
62 奥村・前掲註 (57)67頁，馬場・前掲註 (56)41頁，川日1・"(jir掲註 (3)63-64目。
臼奥村・前掲註 (57)63頁，川出・前掲註 (3)63頁，手[11王1・li拘註 (7)61'i。
64 馬場・前掲註 (56)43頁.奥村・前掲註 (58)29頁，川出・ uij掲説 (3)64ti。
65 和田・前掲註 (7)6頁註 (8)参照。
? ?
求権に限定されるが，少なくとも「損害の発生原因事実について，主張責任や証拠提出責任が問
題になることは現実には考えられないJ66。したがって，刑事訴訟記録の職権による取調べは，
実際の運用としては形式的なものになることが予想され，被告人側が事実を争わない限り，犯罪
事実自体の審理は省略されるに等しい。結局のところ 損害額の認定のみが審理の主要な論点と
して残されることになるであろう。以上のことから. I犯罪事実の認定に関するかぎり，事実上
の一目的な解決が図られることになる」と考えられる 670
他方で，本制度は，刑事裁判の民事裁判に対する法的拘束力を認めず，法的な意味では両手続
の独立性が確保されている。これにより 過失相殺の割合等の複雑な民事上の争点が刑事裁判に
持ち込まれることによる手続の遅延 あるいは両手続における証拠法則等の相違から生じる問
題，被害者に保障されるべき手続的権利の範囲確定の困難などが回避されることになった。また，
有罪判決に対して上訴が申し立てられたとしても，損害賠償命令の審理はそれとは無関係に進む
ことになる叱このことは，当該有罪判決が上訴審で取り消された場合にも当てはまる。
b)被害者の労力・負担の軽減
まず，被害者が刑事裁判所に損害賠償命令の申立てをすると，有罪判決後自動的に審理が始ま
ること(保護法24条l項)それ自体が，被害者の労力を軽減することになる。これまでのように，
被害者は民事裁判所に対し別途民事訴訟を提起する必要がないのである 69。また，申立書に記載
すべき内容も比較的簡単なもので 「実務的には 損害賠償請求を基礎付ける事実は起訴状の公
訴事実の引用ですませて 損害の項目 額を記載することになる」とされている 70。加えて，申
立ての手数料が一律2000円とされたこと(保護法36条l項)も，被害者の経済的負担を減じる
上で大きな意味を持つであろう。
このような各手続聞の連続性は，①当事者からの決定に対する適法な異議の申立て(保護法
28条l項).あるいは②裁判所の損害賠償命令事件の終了決定により(保護法32条4項.28条). 
通常の民事訴訟手続に移行する場合にも維持されている。第一に，これらの場合，所定の民事裁
判所に対する訴えの提起が擬制される。さらに，被害者の負担軽減にとって重要なのは，民事訴
訟手続へ移行する際，関係者のプライパシーや捜査・公判等に支障が生じない限り，損害賠償命
令の審理で取り調べられた刑事記録が，原則当該民事裁判所に送付されることである(保護法
29条)71。このとき，原告である被害者は，その一部を特定するかたちで書証の申出をすればよ
いとされている(保護法30条)。
66 和田・前掲註 (7)8頁。
67 川出・前掲註 (3)64頁。この他に，奥村・前掲註 (58)28頁も同旨と思われる。
68 川出・前掲註 (3)64頁。この他に，奥村・前掲註 (58)28頁，和田・前掲註 (7)6頁も参照。
ω川出・前掲註 (3)65頁。
70 和田・前掲註 (7)10頁。
71 和田・前掲註 (7)12頁。
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c)簡易迅速性
手続の簡易迅速性は，ただ単に損害賠償命令制度を運用する上での理念的な要求として課され
るのではなく，制度そのものの内容をも規律する役割を担っている 72。前述したように，刑事裁
判と民事裁判を完全に分離して 刑事手続の成果の利用を同ーの裁判体による事実上の心証の引
継ぎに限定した理由も，この点に見出だされる。特に，両手続を融合して一つの務理で行う場合
に生じ得る刑事手続の遅延は，被告人に憲法上保障された迅速な裁判を受ける権利(溜法37条
l項)を侵害するおそれがある。本制度を設計する際には，この憲法上の要請に対して十分な配
慮がなされた。
同じく迅速性の観点から，申立ての対象犯罪も限定されている。すなわち，生命・身体，性的
自由・感情および身体活動の自由等を侵害する，未遂を含む故意の重大犯罪が対象であって，過
失犯および財産犯はこれに含まれない(保護法17条l項)。このような限定の理由は，第一に，
これらの重大犯罪の被害者は， r類型的に身体的・精神的に疲弊して通常の民事訴訟を提起する
ことが困難」であり，第二に，これらの罪が問題となる場合， r刑事手続において認定された証
拠と民事賠償における損害の判断に必要な証拠とのズレがあまりないことから，刑事手続で明ら
かになった事実を基に損害の判断が簡易・迅速に行える」と考えられたことにある。これに対し
て，同じく生命・身体に関わる業務上過失致死傷罪の事案は，過失相殺の割合や後遺障害の程度
等が争点となり簡易迅速な処理になじまないとして 本制度の対象から外された。また，財産犯
については， r被害者が多数にのぼる詐欺事件等では捜査の困難性等により起訴されるケースと
されないケースがあり，被害者間に損害回復の不均衡が生ずるおそれ」があることなどを理由に
除外された 730
さらに，審理は原則として4回以内の期日で終結させなければならず(保護法24条3項)，こ
こでも本制度の対象は比較的簡潔で損害の認定が容易な事案に限定されている。これに関連し
て，有罪の言渡しがあった場合，裁判所は「直ちにJ審理期日を聞かなければならず(保護法
24条l項)，実務上その趣旨は少なくとも同日中と解されているので 74 原則として， r有罪判
決宣告後，その場で，審理期日の具体的時間を告知して審理期日の指定及ぴ呼出しが行われるこ
とになる」。他方で， 4回の審理期日では「当事者が十分な攻撃・防御を尽くすことができない
場合には，当事者双方への手続保障のためJ，裁判所は終了決定し通常の民事訴訟に移行させる
ことになる 750
72 川出・前掲註 (3)65頁。
73 奥村・前掲註 (58)25-26頁。その他，馬場・liu掲註 (56)40頁も参照。
74 馬場・前掲註 (56)43頁。その迎rl:lとして，馬場検ijf・は， r'l可決言波し後引き統き審理期日をIJf.Jけば， E3波し
期日に出頭した相手方(被告人)及び判決WJ日を傍服することが想定される申立人(被害者)が共に出席でき
るようになり，迅速審理の実現に資する」ことを準げているo
75 和田・前拘註 (7)10-1 f{。なお，キIlI1i'I!IPJfl土， I二lぼl弁:{命まで必裂となる場合には，簡易迅述な手続にはなじ
まないものがほとんどと考えられ， r事実 i-.:J.:てのlJ附ー が税対で行われているものと思われる」とされている。
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そして，審理の方法それ自体も任意的口頭弁論とされ，審尋で足りる(保護法23条)。したがっ
て，口頭弁論の際に要請される公開主義，双方審尋主義の適用はなく，当事者や参考人を尋問す
る場合にも宣誓させる必要がない点で，審理の形式が簡素化されている 76。ただし，手続保障の
観点から，審理期日には当事者双方の呼び出しを行われなければならず(保護法24条2項).こ
れにより審理への出頭の機会は確保されている。他方で，当事者が口頭弁論の期日に出席しない
場合でも，通常の民事訴訟手続とは異なり，訴状の陳述擬制(民訴法158条)や擬制自白(民訴
法159条3項).訴えの取下げ擬制(民訴法263条)による法的な不利益は課されない。任意的
口頭弁論の場合，法廷での陳述の有無にかかわらず¥提出された書面を訴訟資料として審理を進
めることができるからである打。
また権利実現の面でも，損害賠償命令の決定に仮執行宣言を付せるとすることで(保護法26
条2項).被害者の被害回復が簡易迅速に実現するよう配慮されている。仮執行宣言が付された
決定は，適法な異議が申立てられた場合でも効力を失わずに債務名義となり執行力を有する(保
護法27条4項)。これにより，迅速な被害者救済の趣旨がより一層徹底されることになる 78。そ
して，損害賠償命令の決定は，終局的には確定判決と同ーの効力を有することになり(保瀧法
27条5項).既判力を生じる。ここで既判力まで認められるのは，この手続が，申立人の主眼す
る損害賠償請求権について，当事者双方が攻撃・防御を尽くし，裁判所が証拠に基いて実体的判
断を行うものであると評価されているからに他ならない。つまり.そこで下される決定は，あく
までも当事者双方に十分な手続保障が与えられたことを前提にしているのである 790
(3)被告人に対する適正手続ないし裁判を受ける権利の実質的な保障
a)刑事訴訟の目的および被告人の防御活動への影響の有無
この我が国独自の損害回復制度の創設にあたって第一に前提とされたのは，現行の刑事訴訟の
基本構造，つまり検察官と被告人の二当事者が対立する当事者主義の訴訟構造には何ら変更を加
えないということであったω。そのために，本制度の下でも従来通り民刑の分離は貫かれ 81 刑
事裁判それ自体は，本来の役割である犯罪事実の有無の確定とその責任に応じた適正な処罰の実
現に専念できるようになった。本制度の導入によって，国家刑罰権を適正に行使し，侵害された
社会秩序を回復するという刑事訴訟の目的 82が損なわれることのないよう，最大限の配慮がな
76 和田・前掲註(7)11頁。
7 馬場・前掲註 (56)42頁。その他に，伊藤(輿)・前掲註 (60)266頁も参照。
78 馬場・前掲註 (56)44頁。
79 馬場・前掲註 (56)44頁，和田・前掲註 (7)7頁。
80 奥村・前掲註 (57)63頁.同・前掲註 (58)22頁，和田・前掲註 (7)6頁。その他に，犯罪被害者のための
施策を研究する会「犯罪被害者のための施策に関する調査・研究(中間とりまとめ)J(平成 16年・ 2004年)
30頁参照。
81 奥村・前掲註 (57)72頁，同・前掲註 (58)29頁。
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されたのである叱
したがって，有罪判決後に予定される損害賠償命令の手続が，先行する刑事訴訟の基本原理を
侵害して，訴訟の遂行に悪影響を及ぼすという懸念は，制度:設計上基本的に生じない。
この点に関して，刑事弁護を担当する弁護士側からは，それで、も実際には防御活動の負担が増
加し，結局刑事裁判が長期化することになるとの批判が加えられている。特に問題視されている
のは，被告人側が，刑事裁判の中で，後の民事裁判における過失相殺の割合を見越して，被害者
の落ち度等，賠償額の算定に影響を与える可能性がある事項について詳細に尋問することを余儀
なくされるということである代しかし，当該尋問事項が，刑事事件での被告人の罪責に何ら影
響しないものであるならば，そのような被告人の立証活動はそもそも許されないはずであるお。
また，その反対にそれが罪責の判断にも影響を及ぼしうる事柄であるならば，後続する民事裁判
の有無に関係なく，被告人は，刑事裁判においても，むしろそれを積極的に主張するべきであ
る86。その上，前述したように，過失相殺が特に大きな争点となり得る業務上過失致死傷罪は，
予め損害賠償命令の対象から外されている。
以上のことから，損害賠償命令制度の導入が，刑事裁判において被告人に不当な負担を強いる
ことになり，憲法が要請する「適正手続の保障J(憲法31条)を侵害するとはいえない。
b)民事訴訟法上要求される手続保障の確保
そこで，本制度導入の固有の問題として残されるのは，有罪判決言渡し後の簡易迅速な民事手
続において，相手方(被告人)の防御権が十分に保障され得るのかということであろう。
この問題との関係では，本制度の背後にある基本方針がまず確認されなければならない。すな
わち，損害賠償命令は，刑事裁判の訴訟記録を利用して被害者の権利を簡易迅速に実現できるも
のは決定まで行い，それが不可能な場合でも，民事訴訟手続における刑事訴訟記録の利用を容易
にしようとする制度である。当事者聞に争いがあり 4回の審理期日では終結に至れない事案を，
無理に損害賠償命令の手続の中で終えることは 本来予定されていない 870 それゆえ，裁判所に
82 田口・前掲註 (51)23頁。
83 和田・前掲註 (7)6頁参照。
鉱山下幸夫「刑事裁判への被害者参加制度の立法経過と実務家から見た問題点」季刊刑事弁護50号(平成 19年・
2007年)84頁。
85 瀬川晃他1[座談会]犯罪被害者の権利利益保護法案をめぐってjジ、ユリ 1138号(平成 19年・ 2007年)12頁
(大谷晃大発言).奥村・前掲註 (57)72頁，同・前掲註 (58)29頁，川出・前掲註 (3)67頁。
86 この点に関して，法制審議会刑事法部会では，被害者支援に携わる弁護士の委員から次のような発言がなされ
ており，注目される。すなわち.I言いたいことがあればはっきり言っておけばいいと思うわけです。それが
事実であって，事実を解明するというのが刑事訴訟の目的であれば、.それはやはり古うべきであって，そこで
思っていない頭を下げて執行猶予をとって，民事になった途端豹変するということは，現在でもとうなのかと
思います」と述べられている。法制審議会刑事法(犯罪被害者関係)部会「第 11司会議議事録JUI仁成 18il・
2006年)14頁。その他に，瀬川他・前掲註 (85)14頁(大谷発百・).川/.1'，・ IjiJ掲註 (3)67頁も参!!日。
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は，迅速な被害者救済の可能性を一方で尊重しながら，他方で相手方(被告人)の手続保障にも
配慮して，職権による当該手続の終了決定と通常の民事訴訟手続への移行の必要性を判断するこ
とが期待されているのである。
終了決定の要件について 保護法32条l項は 「審理の日時を要するため法24条3項に規定
するところにより(筆者注 :4回以内の審理期日で)審理を終結することが困難であると認める
とき」としか規定していなし、。しかし裁判所が具体的に判断する際には.14回の審理期日(…
最大4か月程度)で，相手方(被告人)の防御を十分に尽くさせることが可能であるか」という
点が，重要な意味を持つことになるお。つまり ここでは，損害賠償命令の決定に至ることが単
に「時間的に可能か」ということだけではなく それが「手続保障を考慮しでもなお適当といえ
るのかJが問われることになるのである。
このような判断基準の下では.第一に，損害賠償命令の申立書が適切な時期に提出され，相手
方(被告人)の実質的な防御の機会が確保されることが求められる。保護法 17条 l項は，刑事
事件の弁論の終結まで申立てを認めているが，弁論の終結間際に突然申立てがなされた場合，準
備不足に陥る危険があることを考慮しなければならない民審理の準備に関連して，第二に，申
立人は，最初の審理期日に「損害額の根拠となる具体的な事実を主張できて証拠も整えた状態に
しておかなければ」ならない。なぜ、なら，拘置所の運用実態を前提にすると，身柄拘束中の被告
人は.控訴保釈されない限り 有罪判決の直後に聞かれる最初の審理期日にしか事実上出頭でき
ないからであるω。したがって 申立人側が，第2回目の審理期日以降に書面や証拠を提出する
ことになると，これを相手方(被告人)に送付した上で十分な反論の機会を与えるのが困難にな
るので，通常の民事訴訟手続に移行せざるを得なくなる 910
なお，相手方(被告人)が，別途委任しない限り 損害賠償命令の審理で刑事事件の弁護人に
よる弁護を受けられないことや.身柄を拘束されている場合，必ずしも審理に出頭できないこと
それ自体を根拠として，民事手続での防御の機会が十分に保障されないとする批判がみられ
る92。しかしこれらの事情は，被告人が被告となる通常の民事裁判でも同様で、あって，この制
度に特有の問題ではない 93。さらに.1損害賠償命令では，口頭主義がとられておらず¥書面や
証拠を提出しさえすればよいという点では.相手方(被告人)の権利保護・手続保障はむしろ厚
いjとさえいえる叱異議申し立てないしは終了決定により民事訴訟手続へ移行する道も残され
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ているので，審級の利益も守られ，総じて相手方(被告人)の「裁判を受ける権利J(出法32条)
は尊重されていると評価できる。
(4)被害者救済にとっての実効性
それでは，制度導入のねらいである被害者救済にとって，損害賠償命令制度はどの程度実効性
を有しているといえるのであろうか。
前述した被害者支援立法の展開からも明らかなように，本制度は，これまでに導入された諸制
度の適用範囲を補完し刑事手続を通じての被害者の損害回復をより一層促進するために設けら
れたものといえる。したがって，本制度に期待される適用範囲も，損害回復に関わる他の諸制度
との関係で自ずと決まってくる。
(α) 1経済的な」損害回復の面では， とりわけ刑事和解制度(保護法13条以下)との関係が
問題になる。まず，被告人やその親族に資力があり，被害者の側にも金銭的賠償に応じる意思が
ある場合，量刑上も有利に考慮される示談や刑事和解が優先的に利用されるであろう。無罪推定
の原則等から，裁判所が積極的に和解の勧試をするのは難しいが，弁護人は被告人と被害者側に
働きかけてそれを促すべきである。この場合，検察官な被害者の損害回復のために.弁護人に
協力するものと考えられる%。これを前提にすると，損害賠償命令には，刑事和解制度の利用が
想定されない場合をカバーすることが期待されることになる。つまり.a:被害者が，刑事手続に
おいて被告人に有利な事情として考慮されることを嫌い，示談あるいは刑事和解を望まない場
合，あるいは，②被告人が否認しており，自らは示談等を申し出てこないが，有罪の証拠が比較
的明らかな場合に，本制度は特に有用であるといえよう 960
他方で，被害者にとって. 1金銭的な補償」と同様に，あるいはそれ以上に重要なのは. (s) 
「精神的な損害の回復」である。それゆえ，③たとえ被告人やその親族に資力がなくても，犯罪
事実を犯したことに争いがない場合，被害者が被告人の責任を明確にして自身の「尊厳の回復」
を図るために，損害賠償命令による債務名義の獲得を望むことが考えられる。しかし損害賠償
命令手続の手数料自体は低額であるが，異議申し立てや終了決定によって通常の民事訴訟手続に
移行すると，差額分の手数料を納付しなければならなくなる。むしろ，債務名義の獲得だけを考
えるのであれば，やはりここでも刑事和解制度の利用が試みられるべきであろう 97。
さらに，被害者が抱く「尊厳回復」への思いは 損害賠償命令と同時に導入された被害者参加
制度の利用へと向かっているようである 98。そもそも 附帯私訴導入の必要性が当初唱えられた
95 和田・前掲註 (7)13頁。
%和田・前掲註 (7)13司14頁。その他に，川w.・前掲註 (3)68頁，奥村・前倒註 (58)30頁も参!!日。
97 和田・前掲註 (7) 12-13 頁参照。なお，和田判事は，この場合 U，削!1jf9rからもJfIj )J~和解の制度ーを説明し，勧め
てよいように思われる」と述べられている。
98 和田・前掲註 (7) 13 頁参I!明。和田判 ~Jfの調べによれば 、ド成 21年度の大阪地方裁判所における損害賠償命
令の申立総数が15件であるのに対して，被告:宥参加の数は約40件にJ二る。そこでは，被害者参加と損害賠償
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理由には.民事上の請求の審理が同時に被害者の刑事手続への参加を意味するという付随的な機
能への大きな期待があったω。しかし最終的に成立した損害賠償命令制度では，刑事事件の審
理と完全に分離された結果，この機能を併せ持つことはなくなった l∞。その代わり，本制度と
は独立して被害者参加制度が創設され，被害者は被害者参加入という訴訟手続上の地位を与えら
れることで， より直接的に刑事裁判へ関与できるようになった。この制度導入の背対には，被害
者の刑事裁判への適切な関与が名誉の回復や被害からの立ち直りに資するとするねらいがあ
り101 現にその期待は被害者参加の形で一定程度充足されていると考えられる 1020
rv.総括的検討
以上のように，損害賠償命令制度は，被害者が犯罪によって被った損害を回復するための選択
肢を増やし，被害者の多様なニーズに応える総合的な損害回復制度を樹立するために.一定程度
寄与するものと考えられる 103。本制度の導入により，被害者側は，適切な時期に手続を申立て，
刑事裁判の進行中に必要な準備を行う限り， 4回以内の審理期日で極めて迅速に自らの椛利を実
現することが可能になった。また，通常の民事訴訟手続に移行せざるを得ない場合でも，従来の
手続に比べて，刑事訴訟記録の利用が格段に容易になる。このように，本制度の下では圧倒的に
被害者の使宜が図られており この意味において，我が国の損害賠償命令制度は， r被害者志向」
の損害回復制度といえるのである。
しかしこれまでの運用の実態に目を向けると，本制度を利用する被害者の数は，残念ながら
導入時の期待に反してそれほど多くはない lへその最大の理由として挙げられるのは.刑事被
告人の大半が資力に乏しく，たとえ債務名義を得たとしても，現実に賠償金が支払われる可能性
が低いということであろう。もっとも，この問題は，損害賠償制度全体に共通するものであり，
「被害者の損害回復は，不法行為として第一次的に加害者が果たすべきである」という前提から
出発する限り，如何なる工夫をもってしでも解消されることはない。結局のところ，被告人が無
資力の場合については，社会保障的な観点から， r国家による支援ないしは補償Jとして.犯罪
被害者等給付金制度を充実させて対応する他ないであろう 1050
命令の対象犯罪は類似しているが，前者の利用者でも後者を併せて利用する者・は少なく， rより根本的には，
被答者にとって金銭的な問題ではないとの意識が大きいのではないだろうかJとの印象が述べられている。
99 奥村・前拘註 (57)68頁.和田・前掲註(7)13頁。
l∞川出・前掲註 (3)63頁。
101 岡本章「被害者参加の制度」ひろば60巻11号(平成 19年・ 2007年)11-12頁。
102 和国・前掲註 (7)13頁。
103 奥村・前掲註 (57)30頁，川出・前掲註 (3)68頁，和田・前掲註 (7)15頁参照。
lω 和田・前掲註(7)4頁。
105 今西順一「犯罪被害者の財産的損害の回復についての考察」福祉社会研究2号(平成 13年・ 2001年)52， 56 
頁，冨田信穂、「経済的損害回復措Ij度」被害者学研究 17号(平成 19年・2007年)107-108頁，奥村・前掲註 (56)
30頁参照。被害者支援の社会福祉法的性格を強調するものとして，前原宏一「刑事訴訟への被害者参加 刑
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それよりも，前章の検討には，刑事司法制度の従来の枠組を維持したまま.I被害者志向」で
損害回復を目指すこと自体の限界が表れているのではないだろうか。損害賠償命令制度では.民
刑分離を堅持した上で専ら「刑事裁判の成果を民事の損害賠償請求で」活用しようとした結果，
「処罰と賠償のいずれも」が貫徹され，行為者の責任が徹底的に追及される形になった l叱しか
し，逮捕・拘留や刑の執行を含め，刑事手続に巻き込まれること自体が，実際のところ賠償の支
払を妨げ，彼らの無資力化に関わっていることは，以前から指摘されている 107。さらに，行為
者は刑罰に服することで自己の責任を果たしたと考え 被害者個人へのさらなる損害回復を過剰
な不利益として拒む傾向があるともいわれている lω。これらの事情から明らかなように，刑事
司法制度が「行為者に対する」国家刑罰権の行使を手段としている以上lω，できる限りそれを
差し控えることなしに. I行為者による」損害回復の促進を期待するのは実際上困難であろう。
したがって，損害回復を刑事手続と効果的に連携させようとするならば，それが刑罰の賦課に
代わり得ることを正面から認めて，行為者がその実現過程に主体的に関与するよう働きかけるこ
とが必要である。このような方向性は，損害賠償命令制度とは反対に.I民事上の成果を刑事手
続に反映させる」ことを意味する。つまり，手続の打ち切りや刑の減軽などのインセンティブに
よって，行為者の和解に向けた具体的な努力を積極的に評価する「行為者志向」の制度とそのた
めの基盤を充実させることこそが本来優先されるべきである 110。
我が国では，被疑者・被告人による損害賠償の支払や謝罪や示談による被害者側の宥恕などの
事情が，検察官の起訴裁量において，さらに裁判所の量刑判断の中ですでに十分考慮されている
といわれている 1110 また，このような実態を背景として，示談の実効性を確保するために，刑
事和解制度が損害賠償命令制度に先行して導入されている。それゆえ， 目下の課題は，すでに存
在する刑事和解制度の問題点を改善し利用を促すことにあるのかもしれない。
しかし被害者支援策の制度化が一通り実現した現在 損害回復促進の最大の障害である民刑
分離の考え方それ自体の根本的な見直しが，それ以上に求められているのではないだろうか。示
事司法における限界と修復的司法における可能性一」札幌法学20巻 1.2合併号(平成21年・ 2009年)64. 
66頁。第二次犯罪被害者等基本計四下での被害者補償制度拡充に関する最新の議論については，奥村・前掲
註 (6)5頁以下を参照。
106 平野博士は，賠償の「刑罰的色彩」を認めて，本制度が基礎とした附帯私訴の下では，加害者が二重に処罰さ
れ苛酷にすぎる， と述べられている。平野龍一『刑法の機能的考察j(昭和 59年・ 1984年)219-220頁。
107 平野・前掲註 (106)222頁，藤本・前掲註 (8)15頁，今西・前掲註 (105)56頁参照。
108 V gl.Roxin (Fn. 9). S. 42. 
1ω 刑事司法が犯罪行為者に対して作用する装置であるとするものとして • Halls Joachim Hirsch. Zur Stellung 
des Verletzten im Straf-und Strafverfahrensrecht. Uber die Grenzen strafrechtlicher Aufgaben， in: Dorn-
seifer u.a. (Hrsg.): Gedachtnisschrift fur Armin Kaufmann， Koln 1989. S. 709: ders" Wiedergutmachung des 
Schadens im Rahmen des materiellen Strafrechts. ZStW 102 (1990). S. 54l. 
110 高橋(則)・前掲註 (47)75頁参照。
II犯罪被害者保護法成立以前の論稿であるが，井田良 DflJ引政策と弁，;史士の役i1tlJ自由と正義41巻9サ(平成
2年・ 1990年)15頁，藤本・前掲註 (8)28頁。
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談や和解が訴追の要否や刑罰の量定に影響を与えているという事実は，むしろ民刑の峻別が「建
前」にしか過ぎないことを物語っている 112。刑法の任務と刑罰の目的，とりわけ犯罪行為者と
被害者，社会との関係を精査し損害回復を刑法上積極的に位置づけることを更なる課題として，
本稿を締めくくることにしたい。
112 平野・前掲註 (106)216頁，宮崎・前掲註 (45)259頁。
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